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おわりに
はじめに
本稿の課題は，憲法の私人間効力の射程，すなわち，私人間の法的紛争に憲
法が「いかに」適用されるか，ではなく，「どの範囲で」効力を及ぼすべきか
についての検討にある。
私法上の問題についての憲法の役割を問う憲法の私人間効力問題は，論点の
中心が，憲法をいかに適用するか，に関する論理構成に置かれ続けてきた。し
かし，そこで想定されている諸判例に基づいたケースを離れて私人間の法的紛
争全体を見渡した時いずれがこの論点の対象であるぺきなのだろう 。民事判
決文中，憲法を援用している場合とそうでない場合がある。この区別はどこに
あり，そしてそれは，「憲法の私人間効力」という枠組みからみて適切なのだ
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ろうか。この判断のためには，この論点の射程がわかるような定式が必要であ
る。
例えば，芦部信喜は，「人権規定を私人間に間接適用する場合に，人権侵害
行為をその態様に応じて次の三つに分類して考えることが有益である」として，
① 法律行為に基づくもの，② 事実行為に基づくが，その事実行為自体が法令
（学則等も含む）の概括的な条項・文言を根拠としているもの，③ 純然たる事
実行為に基づくもの，に分類し，それぞれの「間接適用」方法を提示してい
る1)。ここでの記述は，「いかに」適用するか，に関心が置かれており，「どの
範囲で」かについての提示ではないと思われるものの，私人間の法的紛争形態
すべてにおいて，「人権侵害行為があったとき」をこの論点の領域として想定
していたことがうかがえる。「人権侵害行為があったとき」とは，どういう範
囲のことなのだろう 。もちろん判例の蓄積に委ね，個々の分野の先例に従えば
十分であり，全体の範囲を提示する必要はない，という思考もありうる叫 し
かし，定式化できるのであれば，この論点がより理解しやすくなることも確か
であろう 。基本権訴訟の論証についての作法を説く小山剛の『「憲法上の権利」
の作法』には，この問題の「射程」という項目が存在するが，冒頭で，「私人
間効力という構成をいかなる法的問題に対して用いることができるのか，また，
用いなければならないのかは，必ずしも明らかではない」3) として，積極的に
定式化を行っていない叫積極的提言がみられるのは，赤坂正浩の教科書であ
る。ここには，「私人間の人権問題の定式化」という項目があり，「私人間の人
権問題として構成されなければならないのは， (i)紛争当初において，私人A
の行為（人権的利益に含まれる場合が一般的だが，そうでない場合もありう
る）が私人Bの人権的利益と衝突し，かつ， (i)この紛争に適用される具体的
な法令が存在しない事案」5)とある。
このように，「いかに」という問いに比べて，蓄積が少ない「どの範囲で」
という問いに対する応答を行うため， ドイツにおける「射程」をめぐる側面を
把握することとする。
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第 1章保護義務との関係
憲法の私人間効力の射程を論じるこの場において，何故最初に保護義務との
関係がとりあげられなければならないのだろうか。それは， ドイツにおいて，
「第三者効力から保護義務へ」という表現が見られるように見保護義務がこ
の領域（ドイツでは第三者効力 Drittwirkungと表現されることが多く 7)8), 本
稿でもひとまずこれに従う）全体を消失させる可能性があり，例えば間接効力
説に替わって保護義務が通説化している， といった状況とは次元を異にするか
らである尻 したがって，本章では，この保護義務と第三者効力の関係につい
て検討する。
1. 体系上の位置づけ
(1) 日独の違い
ドイツにおける保護義務に対する第三者効力の固有の領域の有無の確認作業
に入る前に， 日本とドイッそれぞれにおけるこれらの領域の位置づけを比較し
ておきたい。というのは，教科書を見比べると，両国には，この位置づけにつ
いて違いが存在するからである。
日本において，憲法の私人間効力とされる領域および保護義務は，体系上ど
こに位置づけられるのだろう 。日本の教科書を見比べると，次の二つのことが
言える。一つは，憲法の私人間効力の項目の扱いは，ほとんどすべてが10)'人
的範囲に関連する問題とみなされるか，憲法上の権利の妥当の範囲に関連する
問題とみなされるかのいずれかであるということである。前者と見る例として，
奥平康弘が挙げられよう 。奥平は，「権利が及ぶ人的範囲 天皇・皇族，こ
どもほか 」の章において，天皇・皇族，法人とこども，外国人について，
権利主体を論じた後，「次の問題は，この権利は誰に向けられたものか，つま
り権利が指す相手方＝非拘束者は誰かをめぐって生ずる」として，この問題を
扱う 11)。人的範囲に関連する問題ではなく，適用領域に関連したものとして捉
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えている論者には，「基本的人権の憲法的保障の妥当範囲」の節において，
般的統治関係と特殊的統治関係の項目と並べて，論じる佐藤幸治や12i, 公共の
福祉や特別な法律関係における権利保障と同じ「基本的人権の限界」13)の章に
分類する芦部信喜などが挙げられよう 。もう一つ，教科書の配置上特徴的なの
は，保護義務が，憲法の私人間効力の項目の中で，考え方の一つとして言及さ
れるのが通常であるということである14)。憲法の私人間効力というテーマを，
人的ないし妥当の範囲の問題と位置づけず，かつ，保護義務を憲法の私人間効
力から独立の項目としている教科書は，きわめて少数である15¥
ドイツではどうか。日本と比べると，次の二つのことに直ちに気が付く 。一
つは， 日本の教科書において，憲法の私人間効力は，人権総論部分において，
人的範囲にせよ妥当範囲にせよ，ーカ所にしか登場しないのに対し， ドイツの
教科書においては，基本権総論部分において，ニカ所に登場する場合が多い。
ーカ所は，日本と同じく，基本権の範囲を論じる場面である。章の立て方も，
日本と同様甚本権の名宛人（義務者 Grundrechtsverpflichtete16)とも表現）
の範囲か，基本権の妥当範囲（適用範囲とも表現）である17)。問題はもうーカ
所である。もう ーカ所，第三者効力が登場するのは，基本権の範囲ではなく，
基本権の内容に関わる章（「基本権の諸機能 Funktionen」18¥「基本権の諸次元
Dimensionen」19)などの一機能として）においてである。日本で言えば，「憲
法上の権利の内容」として，自由権，参政権，社会権が紹介される部分に相当
しよう 。ここで基本権の機能の一つとして「放射効」があるとされ，その「嫡
出子」20)たる第三者効力にも言及されることになる（また，この放射効と呼ば
れる基本権内容は，後述するように，私法領域に限定されないため，私法領域
における内容に限定して記述する場合には，なお，第三者効力という表現が用
いられたり，「私法領域における放射効」と表現されたりする21)。本稿では，
基本的に前者に従う 。なお連邦憲法裁判所は第三者効力という単語を基本的に
用いず，放射効を用いているとの指摘がある22))。
もう一つ， 日本と違うこととしてあげられるのは，保護義務の扱いである。
保護義務が登場するのは，妥当範囲や名宛人の範囲の部分ではない。先ほど述
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べた，「基本権の諸機能」の章部分である。しかも，通常は，第三者効力（放
射効）とは別個独立の一つの機能として登場し，つまりは，第三者効力に包摂
される一学説として付言されるような位置づけではない。日本の教科書と似て，
「基本権の諸機能」という章を設けず， Jellinekを（批判的に）継受した，
「消極的地位」「積極席地位」，「能動的地位」について，「基本権の内容」とい
う章で扱うタイプの教科書においても，保護義務は，第三者効力の項目では扱
われない23)。このタイプの教科書である， HesseとStarckを例にしよう 。
Hesseは，「基本権の作用と実現の問題」と題する章において，私法上の行政
活動を基本権は拘束するか， と論じた後，国家が直接関与しない法関係におけ
る基本権の作用を論じている。その際に，「国家の保護義務」をまず項目とし
て起こし，続けて，別の項目で，基本権の第三者効力を扱っている24)。これに
対し， Starckは，積極的地位の一要素として，保護義務に言及している25)。
日本において，憲法の私人間効力のリーディングケースは， 三菱樹脂事件最
高裁判決26)とされる。一方， ドイツにおけるそれは， リュート判決27)である。
三菱樹脂事件の判例が，私法関係における憲法の作用についての態度表明を超
えて，自由権，参政権といった古典的権利を超えて，新たな内容を創設したか，
と問われても，にわかには考えつかないであろう 。他方， リュート判決は，そ
の一歩をもたらした28)。Dreierの『諸々の基本権の諸次元』と題する著作に
おいて，冒頭に登場するのはこのリュート判決である。この判決をきっかけに
始まった動きの新しい点は，以下の二点にあると Dreierは言う。一つは，基
本権の意義は，その主観的，すなわち直接的に国家防禦に向けられた次元で終
わりではないこと， もう 一つは，基本権はあらゆる法領域において原理的な
（すべて同一ではないにしろ）妥当を要求しており，基本権から自由な法的空
間は存在し得ない， ということである29)。また Classenは以下のように言う 。
「当該自由制限の国家への帰責可能性を要求する古典的介入概念とは対照的に，
この前提を放棄した」30¥
基本権がどこまで及ぶのか， という側面ではなく，基本権の内容は何か，を
問う場面で，第三者効力や保護義務は，何を新しい基本権の内容として作り出
- 163 - (425) 
関法第62巻第2号
したのだろう 31¥
これからの検討は，基本権の名宛人部分の議論ではなく，基本権の内容部分
の議論を中心に行う 。その理由は， 日本において，憲法の私人間効力論が後者
の側面で登場していない， ということだけではない。ドイツにおいても，次の
ような指摘があるからである。第三者効力問題において，「直接」効力と「間
接」効力という問題の設定方式が幸福であるかどうかは疑わしい，なぜなら，
いずれにせよ私人は基本権の名宛人ではなく，「その限りですでに『第三者効
カ』という表現は誤解を招く」32)。間接的第三者効力論において「問題になっ
ているのは，基本権の名宛人ではなく，作用方法，つまり基本権の諸機能であ
る……連邦憲法裁判所が，間接的第三者効力という概念を一般に回避し，むし
ろ放射効と表現している理由もここにあるというぺきであろう」33)。また，第
三者効力を，保護義務の下位概念とする論者の一人である Sternも言う 。「連
邦憲法裁判所は基本法 5条 1項 2文の基本権の『国家指向性 Staatsgerichtet-
heit』を，『第三者指向性 Dritt-Gerichtetheit』の問題に対置している。この用
語上のニュアンスは実質的な意味を持たない。ここで問題となっているのは，
第三者効力問題が，それぞれの基本権機能の考慮のもとでのみ十分に解決でき
るという認識である」34¥
「第三者効力」という名宛人論的用語選択に体現された問題意識から自由に
なって，基本権機能論へ。それがドイツにおいて設定されている議論の場であ
る。基本権機能としての第三者効力問題。しかし，こちらの方向に向かうと，
基本権の機能の一つとしての保護義務が，第三者効力を，保護義務機能の下位
概念として呑み込もうとしているというわけである。
(2) 「客観的」甚本権内容と呼ばれる理由
基本権機能としての，保護義務や第三者効力は，古典的基本権の内容とは異
質であるが，しかし，やはり基本権から導出されるものである。この新参者た
ちは，防御権に代表される古典的基本権群が，「主観的基本権内容」と括られ
る一方で，「客観」という形容詞を付して呼ばれるという共通点がある（本稿
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では，「客観的基本権内容」と括っておく 35))36)。この「主観的」「客観的」と
いう区別をせず，基本権の機能を述べる教科書もあるが37),多くは，主観的基
本権内容と客観的基本権内容の区別のもとに，基本権機能の分類を行う。なぜ，
「客観」という形容詞が使用されるのだろうか。この理解のためには，伝統的
な「客観法」「主観法」理解に由来する面と，伝統的用語法からの逸脱の面が
あるため，関連する単語について，ここで整理しておきたい38)。
まずは，伝統的理解から入る。
基本権規定も含め，基本法の規定は，客観法である39)。客観法とは，不特定
多数の事件，不特定多数の人に妥当する， 一般的抽象的法命題であり 40), 「～
である」という事実命題ではなく，「～すべし」という当為命題である41)。た
だし， ドイツにおいては，基本権規定については，そもそもこうしだ法規範性
それ自体に疑義が提起されてきた歴史を持つ42)。基本権規定は，そもそも，法
的拘束力を持つのだろうか， と問われた19憔紀，その原因は，基本権規定の理
解が不確定なことにあった。ワイマール時代この議論は，規定の明確性の程度
に応じて， リアルな規範か，単なるプログラム命題かに区分されることになる。
リアルな規範の場合には，内容の明確性故に，構成要件通りの包摂，適用，予
測可能な方法での執行を可能にする。また，内容がきわめて不明確な命題が憲
法に実定化された場合であっても，「憲法規範の不確定性が，その拘束力を排
除するのではなく，せいぜい拘束方法の多様化につながることになる」43)。こ
うした歴史を経て誕生した基本法の， 1条3項の意味は重い。この規定は，基
本権規定に以下の能力を付与した。すなわち，「立法，執行権，そして司法に
直接妥当する法」としての能力を。こうして基本権の法的拘束性は，「完全な
もの vervollstandigt」44)になった。
さて，一般的抽象的法命題である客観法の対極にあるのは，日本においては
日本国憲法41条の立法概念を論じるに際し定番の特定の事件，特定の人間に関
係する個別具体的行為である45)。もう一つ，別の観点から，客観法と対立する
概念が，主観法 subjektivesRechtである46)。これは，個別の主体 Subjektと
結びつくかどうかという観点からの対比である。主観法は文字通り，主体の権
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限という意味での法を意味する。公法における主観法＝公権 subjektivesof-
fentliches Recht論の設立者， Gerberは，次のように言う 47)。私法は，人格の
意思の発現を出発点とし，主観法中心であるのに対し，公法は，法秩序がそれ
自体で存立し生命を持つ客観法を中核とする。つまり，公法においては，客観
法が個人と結びつく必要がある限りにおいて，主観法となる48)。公権行使は，
私人としての意思の発現ではなく，国家構成員としての発現なのである。
公権についても多くの議論がある。多くの法規範のうち，どれが，主観法
でもあるのか，を巡ってである（通説は，法規範が，保護規範であったとき49)•
である）。主観法については本稿の直接の課題ではないので詳細は追わない50¥
ただし，基本法上の基本権規定については，人権は主体の権利，すなわち主観
法であるという理念と結びついて，基本権規定から主観法が導出されることは
疑われていない51)。また，本稿の課題から重要なのは，基本権規定から導出さ
れるのは，主観法だけではない， ということである。基本権規定から導出され
るのは主観法だけではない， と述ぺたのが，先ほど述べたリュート判決なので
ある52)。この「主観法でないもの」53)の存在は， ドイツにおいては第三者効力
の問題で知覚されることとなったわけである54¥
幾度となく引用されてきた，この基本権の新次元の存在を指摘した部分は以
下のとおりである。「疑いなく基本権は第一には個人の自由領域を公権力の介
入から守るために規定されている。つまり，基本権は国家に対する防御権なの
である。……同様に正しいのは，価値中立ではない秩序たらんとしている基本
法がその基本権の章において，客観的価値秩序をも打ち立てたこと，また，ま
さにここにおいて差本権の効力 Geltungskraftの原理上の強化が表れているこ
とである」55)。連邦憲法裁判所は，「主観法でないもの」の存在を，ここでは
「客観的価値秩序」と呼んでいる。この名称は定着しなかった。なぜなら，連
邦憲法裁判所自体が様々な呼称を用いた上，「価値」と言う単語が，基本法を
超えた哲学的概念を連想させ，警戒されたからである56)。その後，裁判所，学
説ともに，価値と言う単語が抜け落ちた呼称（「客観的00」, 「客観法的〇
0」)の使用が定着するものの57), この呼称にも大きく分けて二つの批判があ
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る。一つは，今まで述べてきた，伝統的な「客観法／主観法」と用法が異なる，
というものである58)。例えば59), 「言論の自由を侵害してはならない」という
基本権規定があり，個人の防御権として機能している場合であっても，この規
定は，主観法的にしか機能していないのではなく，同時に，客観法的にも機能
している。ここでいう客観法的機能とは，国家に対して言論の自由侵害を禁止
する側面（国家に対する消極的権限付与の機能）である。防御権規定からは，
このように，個人の請求権という主観法的機能と同時に，国家に対する禁止と
いう客観法的機能も導き出せる。この客観法，主観法の対応は，いうまでもな
く伝統的な用語法である。ところが， リュート判決により認識された「客観的
基本権内容」の議論に際して，学説は， リュート判決がそうしたように，防御
権との対比で「客観的」という単語を用いる。この時，防御権を，「主観的基
本権内容」と括る。「客観的基本権内容」が論じられているときの，「客観／主
観」の対比は， ドイツの伝統的な意味と二重の意味で異なるのである。防御が
問題になる事例では，主観法だけが作用しているわけではないのに，これを，
主観法的側面，として，新たに登場した「客観的基本権内容」と対比している
こと，および，「客観的基本権内容」という時の「客観」は，防御権規定でい
えば消極的権限規定という意味での「客観」でもない， ということである。
もう 一つの批判は，この「客観的基本権内容」が主観法，個人の請求権でも
ある場合，この「防御権＝主観的基本権内容」と「防御権でないもの＝客観的
基本権内容」という用語法は，さらに混乱を極めることになる， というもので
ある60)。そして，この混乱への危惧は現実のものとなっている。「客観的基本
権内容」の主観法性（再主観化と表現される）を，連邦憲法裁判所は根拠を明
示することなく，認めているとされ，学説でも認める傾向にあるとされてい
る61)。
では，なぜ，そもそも，「これら」を「客観的」という形容詞を用いて表現
するのだろう 。Jarassは，この思考回路を次のように説明する。「客観法的な
ものとして基本権の価値決定内容を特徴付けることに関しては，以下のことが
指摘できるかもしれない，すなわち，この内容が獲得されるのは，防御権の基
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礎にある客観的原理（＝価値決定）に立ち返り，そこから補完的な諸効果を導
出することによってである。この客観法を経由した『迂回』ゆえに，この諸効
果を客観法的と言うことができるだろう」62¥
他方，以下のような Sachsの理解もある63)。「この形式化（「客観的」とい
う呼び方＝筆者注）は，かつて，基本権規定を，主観法を基礎づけるのに役立
たない，それゆえに単なる『客観的』プログラム命題（だけ）としていた，広
く行き渡っていた理解と結びついている。そのような基本権理解は，まさに今
日では基本法1条3項のゆえに維持されえないとしても，第一の，厳格に拘束
力を持つ基本権の規範命令と並んで，補完的な基本権内容が存在するというこ
と，すなわち，弱い，原則的な（原理上の）妥当力しか持たない基本権が存在
するということは排除されない」。
Sachsの理解とは対極にある， Hesseの説明を聞こう 。いままで，本稿では，
伝統的客観法について， 一般的抽象的法命題という，法律学一般に利用できる
形式的定義しか紹介していなかった。しかし， Hesseは， リュート判決以後，
重大なことは，「これまで支配的だった形式的基本権解釈からの方向転換，お
よび内容的な碁本権解釈へと舵を取ったこと」であると言う64)。Jarassのい
う，迂回して立ち戻る「客観的原理」なるものも，形式的法命題のことではな
く，内容を持った客観的原理のことであろう 。内容的基本権解釈とは，なにか。
同じ文の中で， Hesseは，「基本権の客観法的次元を把握し，これを，その限
りで相対化されない最上級の法秩序の諸原理として理解する」と言い換えてい
る。この趣旨を理解するため，前後の文章をさらに引用する65)。「基本権の任
務と機能」と題する章の冒頭で， Hesseは，「基本権は，自由と尊厳ある生の
基本的諸前提を創設し維持すぺきである……個人の自由は自由な共同体 Ge-
meinwesenにおいてのみ存在し得る。逆に，この自由というものは，自己固
有の事柄については自ら決定し，共同体の事柄については自己責任を負いつつ
協働していくような能力と意思のある人間や市民を前提としている」と述べ，
そして，「この関連が，基本権の属性，構造そして機能を形成する」と言う
(Rn. 14)。また，リュート判決の「価値秩序」的理解に批判はあるものの，「基
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本権が法秩序の最上級の規範原理を含むことは，今日では一般に認められてい
る」 (Rn.21), 「基本権に立法権，執行権，裁判権が拘束されるということ（基
本法 1条 3項）は，基本権上保護された領域への介入をしないという国家の
（消極的）義務のみならず，仮に市民の主観的請求が存在しない場合でも，基
本権を実現するために，あらゆることをなせ， という （積極的）義務をも含む
ゆえに，法秩序の最上級の客観的規範としての基本権理解は，……国家任務に
とっての原則的意義にかかわる」 (Rn.23)。
客観的基本権内容には，なじみのある古典的な「国家に対する防御権」に対
置される唯一の機能があるわけではない66)。とはいえ，ここに放り込まれる基
本権の様々な機能には共通項がある。それは，これらが消極的な，国家に対す
る防御という伝統的機能ではないということである67)。この領域を括りだすこ
とは，基本権規定がプログラム命題などではなく，客観的に妥当するという極
めて当然のことの提示を目的としてはいないし，「基本権上保護された法益を，
その主観的効力とは完全に独立に，国家権力は，そのすべての活動に際して尊
重しなければならない」ということを示すためだけでもなく，むしろ，新たな
規範内容を問題にしているのである68)。リュート判決自体が述べた，「基本権
の効力の強化」とはなんだろうか。その強化のための機能一つ一つが，防御権
と並ぶ基本権の機能と数え上げられるのである。しかも個人が自已の権利とし
て主張してくることとの関連性は問わない基本権機能である。
(3) 基本権の多機能性
a. 茎本権の機能
基本権に二つの次元（客観的基本権内容と防御権に代表される主観的基本権
内容）があることを指して，基本権の二重性格69)と言う 。日本においても，
憲法上の権利の二面性は指摘されてはいる70)。例えば，自由権から，国家から
の自由と，国家に対する請求の側面を持つように。しかし， ドイツで言う「基
本権の二重性格」というのは，このことではない。日本における憲法上の権利
の内容は，主体の権限性に着目した内容，つまり主観法のみから構成されてい
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る。 ドイツにおいては，教科書上分類する場合，防御権，給付権，平等取扱い
は，主観法的基本権内容に帰属する71)。念のため付け加えると，参政権という
主体の権限は，当然，客観的基本権内容に割り振られない72)。これ以外に存在
する基本権内容とは何か。日本の憲法上の権利に「残り」があるか。憲法上の
権利規定には，主体の権限とは別の次元がある。ここに光を。
また，別の言い方をしよう 。表現の自由から導出される「知る権利」に，国
家からの自由と，情報開示請求との二面性がある，ということは，先ほど述べ
たように，日本でも指摘されている。生存権にも自由権的側面と，社会権的側
面の二面性があることも指摘される。しかし，日本で注意を喚起されるのは，
いずれにせよ， 自由権（国家からの自由）と社会権（国家に行動を請求）の分
類の相対性であって，問題になっている権利内容は二つに過ぎない。ドイツで
指摘されるのは，基本権の多機能性73)である。二つどころではないのである。
「知る権利」には，国家からの自由と情報開示請求以上の，以外の，機能がさ
らにある。ここに光を。
こうしたことを論じる場合，基本権の「機能」という表現が用いられる。他
に，次元 Dimensionenであるとか，層 Schichtenであるとか表現されること
もある74)。Jarassは，「『基本権の機能』が語られる時，扱われているのは，
基本権から生じる作用，法的効果にどのような種類があるか，という問題であ
る」75) と，説明している。あの Luhmannの『制度としての基本権」76)を引用
しつつ， Bockenfordeのあの基本権理論77)に替わる「説」（基本権機能説）と
して「機能」的視点を捉える Sternは78)'基本権の様々な機能を取り出そう
とする論者が，「それぞれの基本権機能は基本権を様々な視点から見て，そこ
から様々な基本権解釈をも帰結することを表現しようとしている」79)と述べる。
様々な機能を基本権は持つ。公権力の不正な介入から個人の自由領域を守る
機能（防御機能）であるとか，国家権力，特に立法権に対して，制度廃棄を禁
じる機能（制度保障）であるとか，基本権保護を実効的に行うための組織や手
続の形成，並びに基本権に親和的な手続規定の適用に際しての基準としての機
能（基本法19条4項や101条以下にある裁判手続にかかわる個別の権利とは別
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に，すべての基本権が実体的権利とは別にこうした機能を持つ）であるとか80¥
こうした機能の一つとして，本章の対象となる保護義務と放射効がある。
b. 放射効
放射効とは，法律の基本権適合的解釈 grundrechtskonformeAuslegungで
ある81)。国家機関は，すべての国家活動において，基本権の影響と意義を考慮
しなければならない。行政法，刑法，私法，分野を問わず，である。
論者によっては，基本権適合的解釈に替えて，基本権志向的 orientierte解
釈という表現を採用する82)。というのは， 一般的用語法上憲法「適合的」解釈
と憲法「志向的」解釈との区別を設ける場合があるからである83)。 ドイツで憲
法適合的解釈といえば，アメリカ司法審査における合憲限定解釈に相当するも
のである84)。 ドイツにおいても， 日本と同じく，アメリカの合憲限定解釈は知
られており，かつ連邦憲法裁判所もこれをしばしば用いている85)。憲法適合的
解釈は，あり得る解釈選択肢に基づいて（疑義が提起されている法規範を無効
とするのではなく）法規範を維持することであるのに対し，憲法志向的解釈は，
憲法の発展，貫徹を行うものである86)。もう一つ別の説明も挙げると，前者は，
法適用者は，立法者によって制定された法の，複数の解釈可能性のうち憲法に
適合するものと憲法に違反するものがある場合には，前者が選択されなければ
ならない解釈であるのに対し，後者は， 二つの憲法適合的な解釈（少なくとも，
その選択肢が違憲かどうかは明確ではない）があり，「基本権が，原則上，基
本権の客観的次元から導出される基本権の保護任務を最大限充足する解釈を選
択することを命じる」ものである87)。放射効が問題にしているのは，「適合的
解釈」ではなく，「志向的解釈」の意味である。
基本権志向的解釈は， リュート判決により始まった基本権の機能拡大から帰
結される88)。「個人の領域への国家介入を逐一防御することを超えて，裁判所
は，画期的なあのリュート判決以降，基本権から客観法的内容……を引き出し，
それを全法秩序へ網羅的に放射させるのである：それに応じて，立法，行政そ
して裁判所は，基本権から『指針とインパルス』を知覚する」「基本権志向的
解釈は，基本権のそれぞれの網羅的放射作用を裁判所の日々の仕事に運び込み，
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そして，そこでの基本権の遍在に至る」89)0 
基本権の放射効は，すぺての法領域に妥当する。しかし，私法を除くすべて
の領域においては，この機能は，通常単なる「補助的機能」としてしか役割を
果たさず，他の機能（防御機能や給付機能）を補完するにとどまる90)。行政法
や刑法領域では，一方当事者が国家であるため，基本権の主要な機能である防
御機能（国家の正当化できない介入の不作為を請求する機能）や給付機能（積
極的な行為を請求する機能）が問題の中心にあるからである。これに対し，私
法領域だけは，放射効というこの機能が独立した機能となる91¥
さて，私法領域における基本権志向的解釈という 一つの基本権の機能の射程
は，私法全般ではなく， もう少し限定することが可能との主張もある。Dreier
は，第三者効力事例の理論上・構成上の分類について，以下のように述ぺてい
る92)93)。① 通説である間接効力説を前提とすれば，私法上の不法行為分野は，
第三者効力問題ではなく，国家に対する防御の問題であること，② 「真正」の
間接効力の事例は契約上・私的自治の活動の領域であること。
不法行為事例であるリュート判決は，「広く行き渡った説 verbreiteteAuf-
fassungによれば」94), 第三者効力問題ではなく，国家に対する防御として構
成されている。民法826条に基づく，ボイコットを呼びかける言論活動の禁止
は，国家による言論の自由への介入であるからである。この立場からリュート
判決を批判する Canarisを引用しよう 95)。「連邦憲法裁判所は，基本権をここ
では単に介入禁止や防御権としての機能の中で適用するのではなく，それに替
わって『放射効』という表現を利用している。この表現は，法律概念ではなく
単なるあからさまに日常用語から来た言い回しであり，それにふさわしく曖昧
である」。これに対し，基本法 1条3項の手掛かりははるかに単純明快である
ばかりでなく構成要件もより精確であり，それによると，憲法異議を提起され
た民事裁判所の判決の基礎にあるレシオ・デシデンダイを規範として形式化し
て，直接基本権で判定すればよい。「私には以下のことは明白であるように見
えるのだが。すなわち，そのような規範は，基本法5条1項により，自由な言
論の権利への介入である」。
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Dreierが，①と②の区別を受け入れ，第三者効力問題を，私的自治・契約
行為にまで撤退させるのは，自律と他律の区別，強行法規と任意法規の区別を
鍵とみるからである96)。契約法の領域では，当事者同士が自己責任において自
らの法律関係を形成する。ここにおいては，契約に基づく義務の発生は自由の
行使でもある。他方，不法行為分野における義務の発生は，裁判所を通じた国
家による介入ゆえである。こちらについては，当事者が自ら形成した法律行為
の結果とは言い難く，行為の義務が他律的な規範から生じている。したがって，
不法行為分野では，基本権上の防御機能が考慮されることになる97)。
Dreierは，さらに，近年の連邦憲法裁判所の動向から，契約法分野に第三
者効力と保護義務の困難な限界づけの問題が提起されており，契約が自己決定
ではなく，他者決定になっている場合には，保護義務の問題（もしくは社会国
家原理）として構成されることを指摘し98),すべての第三者効力問題が，保護
か，防御権かで再構成できる可能性に触れつつも「国家の介入と私的自治の
自己制限•他者制限の違いを平準化することはできない」として， Hesse を引
用する99)。このしばしば引用される Hesseの文章は，第三者効力問題で問題
になっているのは，訴訟当事者の「実体法律関係」のみであって，基本権に拘
束される裁判所の義務ではないことに注意を喚起する部分である100)。
以上のことから， Dreierは，私人間の法的関係のうち，不法行為を防御機
能へ，契約分野のうち他者決定を保護義務（もしくは社会国家原理）へ，契約
分野のうち自己決定が維持されている分野はなお第三者効力の領域として区分
していると思われる。第三者効力問題の射程を論じる舞台に防御機能が加わっ
てきた。また，射程を提示するには，不法行為と契約の区別，自己決定と他者
決定の区別，およびこれらと基本権機能の組み合わせを考える必要性があるこ
とが浮かび上がってきた。とはいえ，先を急がず，本章で主たる対象となるも
う一つの機能である保護義務についてまず見てみよう 。
c. 保護義務（危険からの保護と国家の積極的活動全般）
保護義務とは，（イ）非国家的主体によって引き起こされ，かつ（口）国家がそ
れについて共同責任をも負わない，（ハ）危険や侵害から，保障する保護対象を
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守ること，を国家に命じることである101)。国家が命じられる活動は事例に応
じて異なるため，その保護義務の内容を，以下の三種類に分けておく 102)。①
保護義務が，国家に特定の行為を禁止するよう命じる場合（禁止義務），② 保
護義務が国家に，第三者による違法な侵害から市民を保護するよう命じる場合
（治安 Sicherheit義務），③ 保護義務が，国家に基本権上の保護対象を侵害す
ることになる可能性がある合法的なリスクから市民を守ることを命じる場合
（リスク義務），である。①の例として挙げられるのが，刑法の堕胎罪の事例で
ある。一定の条件を満たした場合には中絶を合法化してよいのかが問われた事
例である103)。①の特徴は，特定の行為禁止を命じるかどうかが判断されるの
で，保護義務の内容が確定している一方で，立法者には，その評価については
原則として形成裁量が無いことである。次の②の特徴は，国家が市民を，違法
な侵害から，どのような手段で，また， どのような形式で保護するかは， もは
や基本権によっては直接確定されないことにある。必要なのは，実際に国家が
適切な治安・保護水準を満たす程度に，行動し，その際に有効な手段を用いた
か，だけである。②では国家は広い裁量を持つ。②の例として挙げられるのは，
シュライヤー誘拐・処刑予告事件に関連して，誘拐された本人であるシュライ
ヤーおよび代理人（息子）が連邦政府と関係ラント政府を相手取り，誘拐犯の
要求の承認を義務付ける仮命令を連邦憲法裁判所に求めた事件である104)。③
で問題になるのは，科学技術による侵害の危険を期待可能な範囲で限定するた
めに，十分な保護・配慮の措置が取られているかどうかである。連邦憲法裁判
所によって決定されなければならない事例の多くがこの③に属する。原発や，
航空機騒音に関する事件105)などである。
保護義務という機能は，「かつての第三者効力学説の機能に入り込み，この
適用領域を引き継ぐ」106)ことで，客観的基本権内容のうちの，第三者効力の後
継者となり，第三者効力のほうが，保護義務の「発露」107)と捉えられるように
なっている。さらには批判的検討をする側から，「保護義務は，比較的遅れば
せのご登場にもかかわらず，墓本権の客観法的次元の中心的概念を体現してい
るかどうかをさらに問われうる」と課題設定されるに至っている108)0 
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保護義務の下位概念として第三者効力を位置付けるとはどういうことかが理
解できる Starckの説明を引用する109)。「基本権の間接的第三者効力が意味す
るのは，一般的に表現された民事上の法律が，その解釈の幅 Margeの枠内で
適用されるので，基準となる基本権の評価が流れ込めるということである。こ
れが起こることになるのは，国家には相応の保護義務が課されているからであ
り，立法者は，裁判官が基本権適合的に解釈適用できるような法律の一般的定
式化を通じてそれに従うことになる。したがって，基本権の間接的第三者効力
は，裁判官による法律の憲法適合的解釈が問題になるような，保護義務の適用
事例として現れる。基本権の間接適用が語られるのは，立法者が一般的な私法
規範の公布によって保護義務を可能にし，当該法律を，国家に課された保護義
務を考慮しつつ適用することが裁判官の任務となった時である」。
「保護」という視点が，客観的基本権内容の中核となっているのか，という
問いに対する答えがうかがえる教科書を二つ紹介したい。一つは， Berliner
Kommentar zum Grundgesetzであり，もう一つは， Pierothと Schlinkの
Staatsrecht Iである。前者は，基本権の二重性格について，一般的には，主
観的内容と客観的内容と対比するところなのに，「防御機能と保護機能」と整
理する110)。そして，「保護機能は， 『基本権の効力の強化』という意味で
一云統的な防御機能を超えた基本権の諸機能全体を分類ないし下位に置きう
る」と言う。しかし，「保護」という視点を，客観的基本権内容群を包括する
場所に位置付けた時，その中の諸機能の相互関係が問題になる。 Endersしま，
保護機能の下での諸機能は「体系的に区分されるものではなく相互に移行し得
る類型的な事例の型」lll)と断った上で，間接的第三者効力を，保護機能の観点
の一部 Teilaspektとする。他方，同じく保護機能の下位概念である保護義務
は，間接的第三者効力が問題となるのと同じ現象の別の観点を表している，と
言う 112)。保護義務は，具体的活動義務に要約される国家の（対立する利益の
衡量，事実の評価による）任務，であり，私人の侵害の防御に向けられた，要
は「介入による保護」である，と言うのである113)0 
もう 一つの教科書， StaatsrechtIは，毎年更新される際に，最新の判例な
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どの情報を加えて微修正されるだけでなく内容にも手が入る。客観的基本権内
容の構成もその一つである。古典的な機能として位置づけられた，消極的地位，
積極的地位，能動的地位についての部分の構成は変化しないままであるのに対
し，客観的基本権内容の記述，構成は，第13版で一度，さらに第19版で再び変
更されている（これは現在の第27版まで維持）。この変更歴が，「保護」機能の
勢力拡大を見事に体現している。第12版 (1996年）までは，客観法的基本権機
能として，「消極的権限規範としての基本権」と「基本権の補完的作用」を挙
げ，後者の内容には，「通常法，特に私法の解釈や適用についての条件」「国家
の保護義務」「国家の制度や手続の形成のための基準」「手続権・配分請求権・
給付権」がある旨述べた後，国家がリベラルな法治国家から社会的法治国家に
移行したことが説明され，「効果 Folgerungen」と題して，先ほど述べた，「基
本権の補完的作用」が具体的に説明されていた114)。つまり，この版までは放
射効と保護義務とは並列的な扱いにとどまっていたのだが，これが，第13版で
変更され，各機能を順番に紹介する「効果」の節が，「保護承認権 Schutzge-
wahrrechteと配分請求権」という節に変更され115), さらに，第19版では，こ
の部分が，「保護機能」という題に替わる116)。これらに連動して，配分請求権
は「配分による保護」という題でそれまでの記述をほぼそのままに保護機能の
一つに位置付けられる形に変わる117)。こういう指摘が，この「保護と機能」
の節に入る前に新たに加えられている。「連邦憲法裁判所の判決および学説の
発展を振り返ると，さらに以下の点が観察できる，すなわち，理論的に後から
具体化されてきている，国家の保護義務と市民の保護権としての基本権機能が，
以前から具体化されてきた補完的基本権機能をどんどん吸収しているというこ
とである。……基本権の保護機能に際して基本権適合的解釈，配分による保護，
そして危険からの保護の層を区分することが重要である。それらのついては固
有の問題と結びついているからである」118)0 
このような指摘をしたのち，説明される保護機能の各層（「基本権適合的解
釈」「配分による保護」「危険からの保護」）について，本稿の関心から，次の
2点のみを指摘しておく 。一つは，「基本権適合的解釈」の部分で，第19版の
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段階ではなお存在した「私人間の紛争への基本権の放射」への言及が，現在で
はもう削除されていることである119)。もう 一つは，「危険からの保護」の部分
で，私法上の例が挙げられていることである120)。つまり，「保護」という観点
で客観的基本権内容全体が整理されることで第三者が引き起こした危険からの
保護という要素が「保護」の必須条件ではなくなる一方で，第三者効力は基本
権内容として位置づけられる必要性を薄めていくのである121)0 
なお，この「危険からの保護」という基本権機能が，どういうときに，発動
するのかの基準が興味深い122)。鍵は，① 回復不可能性 irreparabel,② 制御
不可能性 unbeherrschbar,③ 自律的調整不可能性 nichtautonom regulierbar, 
である。つまり，① 基本権の危険状態から発生する恐れのある基本権侵害が，
回復不可能である場合，② 基本権の危険状態から基本権侵害を引き起こした
段階が，制御不可能でありうる場合，③ 基本権侵害が起こしうる個々人の紛
争・衝突の連関が当事者によっては自律的に調整できない場合，基本権の保護
機能は，国家に対し，基本権の危機状態を保護するように対処するよう要請す
るのである。
さて，保護義務の機能は，私法分野で言えば，不法行為に親和的である123)。
とはいえ，この適用領域は，不法行為を超えて，法律行為全体を覆おうとして
いると言われる124)。
Dreierが「真正」の間接効力事例と呼ぶ領域は，保護義務論で構成できる
のか。不法行為への基本権作用は，防御か保護かそれともいずれでもないもの
か。これについて検討していくことにする。同時に，これからの作業は，加害
者と被害者とが存在する場合の「危険からの保護」と国家の積極的活動全般を
意味する「保護機能」の区分に目を凝らすことにもなろう 。
＊ 本研究は， 平成22年度関西大学在外研究による成果である。
1) 芦部信喜 〔高橋和之補訂〕『憲法（第 5版）l (岩波書店， 2011年） 116頁。
2) 「再構成」を行う諸学説を概観した上で， 「いずれの説をと っても，憲法で規定さ
れた権利ごとにどのように効力をもちどのように適用していくべきかを考えるほか
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方法はない」とする渋谷秀樹 『憲法』（有斐閣， 2007年） 132頁も分野ごとの先例
を紹介，検討するスタイルを採る。また，私人にとっては，論理構成より予測可能
性， という長谷部恭男『憲法（第 5版）』（新世社， 2011年） 128頁もこうした立場
に毅和的と思われる。
3) 小山剛『「憲法上の権利」の作法（新版）』（尚学社， 2011年） 139頁。
4) 小山のこの節での関心は，「憲法の私人間効力」全体を体現する定式を提示する
ことよりも，最高裁判例に 「貫性を見出すことにおかれている。
5) 赤坂正浩『憲法講義（人権）」（信ILi社， 2011年） 358-359頁。
6) Matthias Ruffert, Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Pri-
vatrecht, JZ 2009, 389££. (389). 
7) 第三者効力については，多くの文献があるが，全体像把握に便利なのは，途中か
ら自説の展開にはなるものの， KlausStern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik 
Deutschland, Bd. III/1 unter Mitwirkung von Michael Sachs§63 bis 67, 1988, S. 
923ff., s. 1511ff. この部分については，邦訳もある。クラウス・シュテルン（井上
典之／鈴木秀美／宮地墓ほか訳）『ドイツ憲法 2 基本権編』（信L1I社， 2009年）
73頁以下， 135頁以下。「第三者効力」という名称を普及させたのは，同書によれば，
Ipsenである (ders.,S. 1513)。Ipsenがこの命名をしているのは，甚本法3条 2項
（男女同権）について述べている部分である。 Ipsenは，「平等権が公権力に対して
のみ要求されうるか，それとも私法の分野で第三者に対しても要求されうるか」と
問題を設定し，これは 「公権力が第三者に向けられた請求の貫徹に参加することを
義務付けられるという結果になる」と述べ，こうした問題を「『第三者効力』とい
う根本的な問題」と言い換えている。 HansPeter Ipsen, Gleichheit, in: Franz L. 
Neumann/Hans Carl Nipperdey/Ulrich Scheuner (Hrsg.), Die Grundrechte, Bd. 1, 
1954, s. 111 (143). 強調は原文のまま。Ipsenの同書同頁の脚注109において，アメ
リカ法でも同様の第三者効力についての検討があるという指摘の中で，「従来国家
にのみ向けられていた基本権に個人や集団権力に対する効力をも得させる」と，こ
の問題が表現されている。このことから，基本権の名宛人は本来国家であることと，
本来の名宛人ではない私法領域の「個人や集団権力」を第三者と呼んでいることが
うかがえる。伝統的な国家の介入概念が拡大し，第三者への事実上・間接的国家作
用も「介入」と構成されうることが論じられるようになった，その一分野として，
私法領域への基本権作用を論じるものとして， ThorstenKoch, Der Grundrechts-
schutz des Drittbetroffenen, 2000, S. 435ff. 他に，近年第三者効力を概観するもの
として， Hans-JurgenPapier, Drittwirkung der Grundrechte, in: Merten/Papier 
(Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd. I, 2006, §55. 
8) この呼称は批判も多く，使用を避ける論者もいる。「第三者効力という不幸な概
念」ではなく，水平効 Horizontalwirkungを用いる， Bethge,Grundrechtskolli-
sion, 1977, S. 19. また， Sternが第三者効力を保護義務論のド位概念とする意図も，
「第三者効力」の問題設定の不幸からの離脱にある。Stern(Anm. 7), S.1561. 
9) 宍戸常寿『憲法解釈論の応用と展開』（日本評論社， 2011年） 93頁には，「ドイツ
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ではその後私人間効力を保護義務論で説明するようになり」，日本でも「百家争
嗚」の中，「この論争の焦心に位置するのが基本権保護義務論」との記述があるが，
本文で後述するように，日本では，保護義務論は，確固たる地位は占めているもの
の，私人間効力論の一学説にすぎない。保護義務の最近の受け止めを把握するため
には，松本和彦「基本権の私人間効カー一甚舜寸権保護義務の視点から」ジュリスト
1424号 (2011年） 56頁以下。保護義務については，多くの文献があるが，小u,剛
『基本権保護の法理』（成文堂， 1998年），同『基本権の内容形成—~立法による憲
法価値の実現］ （尚学社， 2004年），山本敬三『公序良俗論の再構成1(有斐閣，
2000年）が牽引役。もっとも，山本敬三については，憲法学からすると，同「現代
社会におけるリベラリズムと私的自治—私法関係における憲法原理の衝突ー一­
(1) (2. 完）」法学論叢133巻4号 (1993年） 1頁以下，同巻5号（同年） 1頁以
下，に見られる憲法と民法の関係を問う論文も欠かせない。他に，阿部照哉「ドイ
ツ憲法裁判の限界」覚道豊治先生古稀記念論集『現代違憲稲査論』（法律文化社，
1996年） 171頁以下，戸波江二「国の甚本権保護義務と自己決定のはざまで 私
人間効力論の新たな展開」法律時報68巻6号 (1996年） 126頁以下など多数。また，
石川健治，駒村圭吾，亘理格が渡り合う法学教室の「憲法の解釈」シリーズの「基
本権保護義務」の回も典味深い。法学教室335号 (2008年） 38頁以下， 336号（同）
48頁以下， 337号（同） 40頁以下。
10) 異なる構成をとるのは，小山・前掲注3)131頁以下，松井茂記『H本国憲法（第
三版）』（有斐閣， 2007年） 328頁以下。
11) 奥平康弘『憲法1I』（有斐閣， 1993年） 75頁以下（引用は75頁。強調は原文のま
ま）。他に，憲法上の権利の主体の章に続いて「憲法上の権利の名宛人」の章で扱
う，赤坂・前掲注5)355頁以下。
12) 佐藤幸治『日本国憲法』（成文堂， 2011年） 164頁以下。
13) 芦部・前掲注1)98頁以下。
14) 芦部・前掲注1)116頁，佐藤・前掲注12)167-168頁，高橋和之 『立憲主義と日本
国憲法（第 2版）』（有斐閣， 2010年） 103-104頁，大石慎 『憲法講義Il』（有斐閣，
2007年） 31-32頁，渋谷・前掲注2)130-131頁。渋谷の同書には，「この説は，結局
間接適用説の中に分類されるべきである」との指摘がある（同書131頁）。長谷部・
前掲注2)128-129頁の記述は，保護義務に好意的だが，佐藤，高橋，渋谷はそれぞ
れの立場から保護義務批判を行う 。「国の甚本権保護義務をあまりに強調する見解
には，大きな問題があるのではないか」とする芦部の見解については，芦部信喜
『宗教・人権・憲法学」（有斐l絹， 1999年） 232頁。また，初期近代，確立期近代，
現代，ポストモデルネの間の緊張と連続の中，「法解釈論としてどの妥当な線を見
定めるかが，問題となる 」，その例として保護義務論にも言及する，樋口賜—.. 『国
法学人権原論〔補訂〕』（有斐閣， 2007年） 111頁以下（引用は114頁）。
15) 小山・前掲注3)128頁以下，松井・前掲注10)323-324頁。
16) 基本権の権限者 Grundrechts berechtigteとペアで使われる単語である。
17) 妥当領域，ないし作用領域として括るものとして， KonradHesse, Grundzi.ige 
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des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl. 1999, §11 ; Ingo 
von Miinch/Philip Kunig (Hrsg.), Grundgesetzkommentar, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, 
Vorb. Art. 1 -19 Rn. 16££. ; Hermann von Mangoldt/Friedrich Klein/Christian 
Starck (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 1, 6. Aufl. 2010, Art. 1 Abs. 3 
Rn. 303££. 基本権権限者との対比において基本権の義務を課される者の問題の中で
扱うものとして， Stern(Anm. 7), §76; Bodo Pieroth/Bernhard Schlink, Grund-
rechte Staatsrecht I, 27. Aufl. 2011, Rn. 189££.; Horst Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-
Kommentar, Bd. 1, 2. Aufl. 2004, Vorb. vor Art. 1 Rn. 118 ; Klaus Stern/Florian 
Becker (Hrsg.), Grundrechte-Kommentar, 2010, Einl. Rn. 104, Art. 1 Rn. 110££. 基
本権の義務を課される者について論じた後，補論として扱うものとして， HansD. 
Jarass/Bodo Pieroth, Grundgesetz, 11. Aufl. 2011, Art. 1, Rn. 50££. 基本権主体を
論じた後名宛人論の中で扱うのは， AlbertBleckmann, Staatsrecht I, 4. Aufl. 
1997, s. 219££. 
18) Bleckmann (Anm. 17), §11; Pieroth/Schlink (Anm. 17), §4; Miinch/Kunig 
(Hrsg.) (Anm. 17), Vorb. Art. 1 -19 Rn. 14££. 
19) Dreier (Anm. 17), Vorb. vor Art. 1 Rn. 82££. 
20) Ernst-Wolfgang Bockenforde, Grundrechte als Grundsatznormen, Der Staat 29 
(1990), lf. (10). 
21) 前者として， Dreier(Anm. 17), Vorb. Rn. 96££. 後者として， Jarass(Anm. 17), 
Vorb. vor Art. 1 Rn. 13. 
22) 連邦憲法裁判所の， 100巻を超える判決集において「第三者効力」という用語の
使用度につき， RalfPoscher, Grundrechte als Abwehrrechte, 2003, S. 229££. ここ
に重要な意味を見出した， HansD. Jarass, Funktionen und Dimensionen der 
Grundrechte, in: Detlef Merten/Hans-Jiirgen Papier (Hrsg.), Handbuch der 
Grundrechte, Bd. I, 2006, §38 Rn. 65. 
23) このタイプの教科書においては，第三者効力は，基本権の名宛人ないし適用範囲
のーか所にしか登場しない。
24) Hesse (Anm. 17), §11. なお，別の教科書で， Hesseが「甚本権の機能と任務」
という項目を設け，この中の一つとして保護義務を扱っているものがあるが，第三
者効力は，基本権の権限者と義務者の項目で言及されている。 KonradHesse, in : 
Ernst Benda/Werner Maihofer/Hans-Jochen Vogel, Handbuch des Verfassungs-
rechts der Bundesrepublik Deutschland, 2. Aufl. 1994, §5 Rn. 49££., Rn. 55££. 
25) Starck (Anm. 17), Art. 1 Abs. 3 Rn. 193. 
26) 最大判昭和48.12 .12民集27巻11号1536頁。
27) BVerfGE 7, 198. 木村俊夫「ドイツ連邦憲法裁判所における 『リュート事件」の
深層：ユダヤ人ジュース・オッペンハイマー裁判をめぐって」法政研究68巻 1号
(2001年） 237貞以凡 ドイッ憲法判例研究会編『ドイツの憲法判例（第 2版）』（信
山社， 2003年） 157頁以下（木村俊夫執筆部分）。
28) 「画期的」と形容する Ernst-WolfgangBockenforde, Zur Kritik der Wertbegriin-
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dung des Rechts, in: ders., Recht, Staat, Freiheit, 1991, S. 67££. (87). リュート判
決の意義については， ReinerWahl, Die objektiv-rechtliche Dimension der Grund-
rechte im internationalen Vergleich, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der 
Grundrechte, Bd. 1,2004, §19 Rn. 2£. また様々な視点からこの事件を振り返る，
Thomas Henne/ Arne Riedlinger (Hrsg.), Das Li.ith-Urteil aus (rechts-)historischer 
Sicht, 2005. 
29) Horst Dreier, Dimensionen der Grundrechte, 1993, S. 12. 
30) Claus Dieter Classen, Die Drittwirkung der Grundrechte in der Rechtsprechung 
des Bundesverfassungsgerichts, AoR 122 (1997), 65££. (72). 
31) もっとも，名宛人論として論じる方向が，「私人相互にも妥当する理念あり」と
して， ドイツとは別の展開を遂げる可能性もある。この可能性が見える，佐藤・前
掲注12)167頁以下，宍戸常寿「私人間効力論の現在と未来」長谷部恭男編 『人権の
射程』（法律文化社， 2010年） 45頁。
32) Wolfgang Ri.ifner, Grundrechtsadressanten, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof, 
Handbuch des Staatsrechts, Bd. V, 1992, §117 Rn. 58£. 引用は Rn.59. 
33) Jarass (Anm. 22), Rn. 65. 
34) Stern (Anm. 7), S. 1561. なお，ここで Sternに引用されてしまっている「第三
者指向性」は，連邦憲法裁判所が，珍しく， 「第三者」を用いた判決の一つである。
V gl. Poscher (Anm. 22), S. 229 Fn. 16. 
35) 客観法的基本権内容 (Stern)や客観法的機能 (Pieroth/Schlink) など呼称は多
様である。この領域を示すとき，連邦憲法裁判所が「客観的」という形容詞は用い
ても，「客観法的」とは言っていないこと，同時に「主観的防御権」とは言っても
「主観法的」とは述べていないことを指摘する， Jarass(Anm. 22), Rn. 8.
36) 名称の紆余曲折については， Dreier(Anm. 29), S. 12£.; Stern (Anm. 7), S. 
890£ .; Hans D. Jarass, Grundrechte als Wertentscheidungen bzw. objektivrecht-
liche Prinzipien in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, AoR 110 
(1985), 363££. 
37) Bleckmann (Anm. 17), §11. 
38) 本節で区別する，客観法・主観法を，私人間効力の学説を整理する観点から利用
する，山本敬三「基本法により権利保障と不法行為の再構成」企業と法創造 7巻 3
号 (2011年） 70頁以下。
39) Sachs, in: Stern (Anm. 7), S.477££.; Peter Badura, Staatsrecht, 4.Aufl. 2010, C 
Rn. 2; Jurgen Schwabe, Grundkurs Staatsrecht, 5. Aufl. 1995, S. 9. これらの教科
書を含め，主観法よりも先に，客観法の説明を置き，「憲法（甚本権）規定は，ま
ずは，客観法である」とする（つまり「基本権規定は権利である」，という用語法
は誤りで，「権利は，客観法たる規範に基づく」と言うべし）， ErnstFriesenhahn, 
Der Wandel des Grundrechtsverstandnisses, Verhandlungen des 50 Deutschen Ju-
ristentages, Bd. I 1, 1974, Gl (G4); Hans Heinrich Rupp, Yorn Wandel der 
Grundrechte, AoR 101 (1976), 161££. (165). 
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40) Badura (Anm. 39), C Rn. 2; Schwabe (Anm. 39), S. 9. 
41) Sachs, in: Stern (Anm. 7), S. 478. 
42) 以下，Sachsの記述を要約する。Sachs,in: Stern (Anm. 7), S. 478. 
43) Sachs, in: Stern (Anm. 7), S. 485. 
44) Sachs, in: Stern (Anm. 7), 486. 
45) Schwabe (Anm. 39), S. 9£. 
46) Schwabe (Anm. 39), S. 10. なお，ここでは個別具体的行為の例である行政行
為と，主観法を混同するな，と警告されている。
47) Carl Friedrich von Gerber, Uber offentliche Rechte, 1852, S. 24ff. 
48) Gerberの挙げる公権の例は，国家の構成員としで恒常的行使が制度化された，
君主の権利，身分制議会の議員の権利，臣民の選挙権などである。ders.(Anm. 
4 7), S. 39ff. Jellinekのあの有名な消極的地位，積極的地位，能動的地位が登場す
る著作も，前半部分が臣民の公権，後半部分が国家の公権であったことは，公権の
意味の理解に役に立つだろう。 GeorgJellinek, System der subjektiven offent-
lichen Rechte, 2.Aufl. 1905. なお，国家の公権の末路については，川上宏二郎
「西ドイツにおける 『国家』の公権論一ーバウアーの見解に対するブレックマンの
批判とバウアーの反論—~ 雄川一郎先生献呈論集 『行政法の諸問題上』（有斐閣，
1990年）119頁以下，山本隆司 『行政上の主観法と法関係』 （有斐閣， 2000年） 89, 
454頁以下。
49) つまり，主観法となるかどうかは， 実定法が，単に公益の反射として私的利益を
事実上保護しているのではなく，客観的に個々の当事者の利益の保護に資すること
を規定している，すなわち，当事者の利益保護を目的としているかどうかの解釈を
通じて行われる，という考え方である。詳細は， EberhardSchmidt-Aflmann, Das 
allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2. Aufl. 2004, S. 74ff. なお，保護
規範説については，行政法のみならず，基本法の教科書 (19条4項部分）でも登場
する。ただし，この基本法19条4項は，権利侵害がなされた場合における裁判を受
ける権利を保障したものであるから，この条文が発動される前提となる権利侵害と
は何か，を論じる場面で登場する。「主観法は，基本法19条4項によって創設され
るのではなく，前提とされている」。HelmuthSchultze-Fielitz, in: Dreier (Anm. 
17), Art. 19 IV Rn. 61. 
50) このテーマについては，行政法学者を中心に，多くの文献がある。山本・前掲注
48), 神橋一彦『行政訴訟と権利論l(信山社， 2003年）。 ドイツ法に限定されては
いないが，仲野武志 『公権力の行使概念の研究』（有斐閣， 2007年）。
51) Sachs, in: Stern (Anm. 7), S. 530ff.; Starck (Anm. 17), Art. 1 Abs. 3 Rn. 169. 
また， SPDの Schmid議員は，基本法制定の議会評議会において，基本法上の基
本権は 「単なる巧言 Deklamationen, 宣言 Deklarationenもしくは訓令 Direktiven
ではなく，ラント憲法への要請でもなく，ラント基本権の保障でもなく，直接妥当
する連邦法であり，これに基づいて，すべてのドイツ人，我々の国のすべての住民
は，裁判所の下に訴えを提起することができるべきである」と発言している。JoR
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1951, Bd. 1, S. 43. 
52) 有名なのはリュート判決であるが，こうした「主観法ではないもの」について連
邦憲法裁判所は，これより以前に，夫婦に対する課税方式を規定した所得税の合憲
性が争われたときに，すでに登場させてはいる。 BVerfGE6, 55 (71££.). 
53) Sternの表現である。Stern(Anm. 7), S. 907 usw. また，この領域については，
Michael Dolderer, Objektive Grundrechtsgehalt, 2000; Hans D. Jarass, Die 
Grundrechte: Abwehrrechte und objektive Grundsatznormen, in: FS 50 Jahre 
Bundesverfassungsgericht, Bd. I, 2001, S. 35££.; Karl-Heinz Ladeur, Die objektiv-
rechtliche Dimension der wirtschaftlichen Grundrechte, DOV 2007, lf. 栗城壽夫
「最近のドイツの基本権論について 基本権の客観法的内容をめぐる議論に即し
て＿」憲法理論研究会編『人権理論の新展開』（敬文堂， 1994年） 93頁以下，井
上典之 「基本権の客観法的機能と主観的権利性―-―ドイツ基本権解釈学の粗描
ー 」覚道豊治先生古稀記念論集『現代違憲審企論』（法律文化社， 1996年） 267頁
以下，小i1J剛「甚本権の客観法的側面をめぐる諸問題一~ドイツの判例・学説を中
心に」比較法研究53巻 (1991年） 152頁以下。RobertAlexy, Recht, Vernunft, Dis-
kurs, 1995, S. 262££. および，その邦訳（小11剛訳）「主観的権利及び客観規範とし
ての基本権 (1) (2・ 完）」名城法学43巻4号179頁以下， 44巻1号321頁以下。
54) Stern (Anm. 7), S. 899. 
55) BVerfG E 7, 198 (204£.) 
56) 詳細は， Dreier(Anm. 29), S. 12££. 
57) Jarass (Anm. 36), S. 368. 
58) Jarass (Anm. 36), S. 368; Schwabe (Anm. 39), S. 115; Michael Sachs, in: ders. 
(Hrsg.), Grundgesetz, 6. Aufl. 2010, Vor Art. 1 Rn. 28.; Stern (Anm. 7), S. 919£. 
59) この輿味深い批判は，以下を参考にした。 Jarass(Anm. 36), S. 368. 
60) Jarass (Anm. 36), S. 369; Sachs (Anm. 58), Vor Art. 1 Rn. 28. Sachsは本文前
記の点と合わせて，二重の意味で間違った用法と指摘している。
61) Dreier (Anm. 17), Vorb. Rn. 95; Jarass (Anm. 36), S. 369. 
62) Jarass (Anm. 36), S. 368£. 
63) Sachs (Anm. 58), Vor Art. 1 Rn. 29. 
64) Hesse (Anm. 24), §5 Rn. 21. なお，前掲注14)における芦部の論文は，芦部が保
護義務論について述べた部分を引用したが，その文言の前に「憲法を広く『共同体
(G emeinwesen) の法的基本秩序』と捉える学説，あるいは……甚本権保護義務を
あまりに強調する見解」 (232頁）とあることに注意が必要である。明らかに，この
Hesseの内容的基本権解釈も，警戒の対象であることから，芦部が問題視したのは，
広く， ドイツの客観的基本権内容に基づく基本権機能であろう 。芦部の見解の検討
については，松原光宏 「私人間における権利の保障」小山剛・駒村圭吾編 『論点探
究・憲法』（弘文堂， 2005年） 82頁以下。
65) 本文のこの段落内の引用は， Hesse(Anm. 24)からのものである。なお， Hesse
は，憲法を「共同体の法的基本秩序」であり，「共同体の法的形態についての，特
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定の意味原理に墓づいて立てられ基底的な構造計画」という 。Hesse(Anm. 17), 
Rn. 17. (第20版の翻訳参照）。同書の第13版の翻訳では， Gemeinwesenは「共同
社会」と訳され，第20版の翻訳では，「公共体」とされている。阿部照哉ほか訳
『西ドイツ憲法網要』（日本評論社， 1983年），初宿正典・赤坂幸一訳『ドイツ憲法
の基本的特質」（成文堂， 2006年）。
66) Horst Dreier, Subjektiv-rechtlilche und objectiv-rechtliche Grundrechtsgehalte, 
Jura 1994, 505 (509). ここでは，客観的基本権内容は「事例群 Fallgruppe」と言い
換えられている。
67) Dreier (Anm. 75), S. 509. 
68) Dreier (Anm. 17), GG Vorb. Rn. 94. 
69) 定番のキーワードであるため，多くのものに代えて Hesse(Anm. 17), Rn. 279££. 
また，基本権の多機能性については，青柳幸一 『個人の尊重と人間の尊厳』（尚学
社， 1996年） 76頁以下。
70) 芦部・前掲注1)85頁。
71) Dreier (Anm. 17), Vorb. Rn. 83ff. もっとも，分類方法は，論者によって異なる。
72) もっとも， ドイツ基本法において選挙権は，基本権の章ではなく，統治の基本原
理・統治機構の章で登場するためか，基本権の体系における扱いは多様である。
73) Stern (Anm. 7), S. 921. 
74) Stern (Anm. 7), S. 921. 「機能」と「次元」という用語が，相互にあまり正確に
線引きされることなく用いられていることを指摘する， Jarass(Anm. 22), Rn. 2.
75) Jarass (Anm. 22), Rn. 1. 
76) Niklas Luhmann, Grundrechte als Institution, 1965. ニクラス・ルーマン（今井
弘道・大野達司訳）『制度としての基本権』（木鐸社， 1989年）。現代は，未分化な
意味においての respublicaではなく，機能分化した諸システムから成り立つ，と
の指摘から始まる同書が描き出す，「人間の尊厳」「言論の自由」「財産権」などが，
いかなる価値を持っているか，ではなく，このように機能分化した社会の中で，ど
ういう機能を果たしているか，は見物である。
77) Ernst-Wolfgang Bockenforde, Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpreta-
tion, NJW 197 4, 1529££. この基本権理論（基本権を解釈する前提となる理論の必
要性を説いたもの）については， 日本でも引用してしまう論者は多い。翻訳は二つ
ある。森英樹訳「基本権理論と基本権解釈」名古屋大学法政論集129巻 (1990年）
367頁以下，初宿正典編訳 『現代国家と憲法・自由・民主制』（風行社， 1999年）
279頁以下（小山剛翻訳部分）。
78) Bockenfordeの基本権理論とそれに対する批判を紹介したのち，「近年の学説は
基本権理論については語らず，むしろ，基本権の（諸）機能について語る」として，
Bleckmannを紹介する， KlausStem, Idee und Elemente eines Systems der 
Grundrechte, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts V, 1992, § 
109 Rn. 27. この， §109において展開した基本権体系把握の視点の発展の歴史
（その中の一つとしての甚本権機能説）を，再び Stern,in: Stern/Becker (Anm. 
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17), Einl. Rn. 22££. において繰り返し， 基本権機能についての説明に入っている。
また，基本権の解釈を論じる， ders.,Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutsch-
land, III/2, 1994, S.1678では，基本権理論と基本権機能が，「解釈の手助け Aus-
legungshilf e」とされている。
79) Stern (Anm. 78), III/2 S. 1693. 
80) 論者によって，挙げる機能，その分類方法は多様である。例えば， Dreierは，
以下のような分類を行っている。主観法的次元として，① 防御権としての基本権，
② 給付権としての基本権，③ 平等取扱いの権利としての基本権，客観法的次元と
して，④ 放射効，⑤ 保護義務⑥ 組織と手続，⑦ 制度保障。Dreier(Anm. 17), 
Vorb. Rn. 83££. ⑥については，本文で述べた，組織手続の形成・適用の際の基準
としての機能のことであり，放送分野や，大学分野などでこれに関わる判例も多い
が，定番の呼称はない。「組織，手続のための作用」という括り方をするのは，
Sachs (Anm. 58), Vor. Art. 1 Rn. 34. また，⑦を，主観法的内容でも，客観法的内
容でもなく，独立して扱う， Stern(Anm. 7), §68. 機能の多彩さでは， Bleckmann
(Anm. 17), §11. また，小山・前掲注9) 『甚本権の内容形成』89頁以下。
81) Dreier (Anm. 17), Vorb. Rn. 96 ; Sachs (Anm. 57), Vor Art. 1 Rn. 32 ; Stern 
(Anm. 7), S. 924, 1316£. また，小u」• 前掲注3)137頁，大石・前掲注14)31頁以下。
82) Gerrit Manssen, Staatsrecht I, 1995, Rn. 103£.; Christian Bumke/ Andreas 
Voflkuhle, Casebook Verfassungsrecht, 5. Aufl. 2008, S. 40. 「基本権適合的」に替
えて， 「基本権志向的」との表現がより良い，脚注において付言する， Dreier
(Anm. 17), GG Vorb. Fn. 397. 
83) Klaus Schlaich/Stefan Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 8. Aufl. 2010, 
Rn. 448; Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 1,2. 
Aufl. 1984, S. 136. ただし連邦憲法裁判所は憲法志向的解釈という表現は用いず，
単に 「憲法に従って verfassungsgem祁解釈する」と述べているとの指摘が
Schlaich/Koriothの同書 Rn.448にある。
84) ドイツの憲法適合的解釈については，阿部・前掲注9)181頁以下，工藤達朗絹
『ドイツの憲法裁判』（中央大学出版部， 2002年） 207頁以下（有澤知子執鮒部分）。
85) Schlaich/Korioth (Anm. 83), Rn. 440. Stern (Anm. 78), III/2 S. 147£ . 
86) Dreier (Anm. 17), Art. 1 II Rn. 85; Schlaich/Korioth (Anm. 83), Rn. 448. 
87) Manssen (Anm. 82), Rn. 101, Rn. 103. 
88) Horst Dreier, Grundrechtsdurchgriff contra Gesetzesbindung ?, Die Verwaltung 
2003, 107££. (112). 
89) Dreier (Anm. 88), S. 112. 
90) Jarass (Anm. 22), Rn. 61. 
91) Jarass (Anm. 22), Rn. 31, 67. 
92) Dreier (Anm. 17), GG Vorb. Rn. 99. 本文中， 「真正」という単語が鍵括弧で括
られているのは原文のまま。なお，間接効力説の射程が契約侵害行為であるのに対
し，直接効力説のそれは契約侵害であると事実的侵害であるとを問わないことを指
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摘する，棟居快行 『人権論の新構成』（信L1J社， 1992年） 11頁以下。
93) 第三者効力問題は，「（裁判上確定・執行されうる）私的法律関係への基本権の作
用の方法と範囲」(Dreier(Anm. 17), Vord. Rn. 98) に関するものであるが，この
前段階に，私法立法者への基本権の作用の問題がある。これについては第3章で扱
うため，ここでは立ち入らない。
94) Dreier (Anm. 17), Vorb. Rn. 99 ; ders. (Anm. 76), S. 510. 
95) Claus-Wilhelm Canaris, Grundrechte und Privatrecht, 1999, S. 30£. 強調は原文
のまま。ただし， Canarisはリュート事件が不法行為事例ゆえに防御権的構成にな
るわけではない。これについては，本章 2.(1)で扱う 。
96) Dreier (Anm. 66), S. 510£. 
97) ただし， Dreierは，不法行為・契約法の区別と，強行法規・任意法規の区別と，
自律•他律の区別を，イコールとみている節がある 。 不法行為の事例を引用し，
「ど うやら，強行法規の分野には特別の構成は必要ない」 (ders.(Anm. 17), Vorb. 
Rn. 99) と述べるからである。しかし，契約法分野で，とある契約行為を「公序違
反」で無効とする際，この民法規定は強行法規なのではないだろうか。したがって，
本章では， Dreierが前面に出している，強行法規と任意法規の区別ではなく，不
法行為と契約行為の分類を主軸に整理した。
98) Dreier (Anm. 17), Vorb. Rn. 99. 連邦憲法裁判所の動向については，本章2.(2)で
扱う 。契約法分野の自己決定については，小山・前掲注9) 『基本権保護の法理』
275頁以下。
99) Dreier (Anm. 17), Vorb. Rn. 99. 第三者効力問題を防御権で構成する学説と保護
義務で構成する学説の紹介については，山本・前掲注9)法学論叢133巻4号16頁以
下，小山・前掲注9) 『基本権保護の法理』142頁以下， 237頁以下（ただし後者は私
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行為を区別して，個人の尊厳の要請は私人間で妥当しており， 「ただその妥当の仕
方が異なる」と捉える，宍戸・前掲注9)94頁以下，引用は101頁。
100) Hesse (Anm. 17), Rn. 353. 
101) Bumke/VoBkuhle (Anm. 82), S. 30. 他に，保護義務の特徴といえば， Josef
Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, 1983, S. 34ff. にある「国家一ー加害者
被害者という法のトライアングル」であろう 。また， Stern(Anm. 7), S. 945£. 
における，① 国家の積極的活動，② 基本権保護者，基本権侵害者，甚本権被保護
者の三極構造，③ 保護義務は，基本法の憲法構造 （碁本権の制度は，保障者とし
ての国家を必要とする）内在的であること，との指摘もある。保護義務の構造につ
いては，小山・前掲注9) 『甚本権保護の法理l46頁以下。
102) Christian Bumke, Der Grundrechtsvorbehalt, 1988, S. 76ff.; Bumke/VoBkuhle 
(Anm. 82), S. 33£. 
103) BVerfGE 39, 1; 42, 88. ドイツ憲法判例研究会編『ドイツの憲法判例（第 2
版）』（信山社， 2003年） 67頁以下（嶋崎健太郎執筆部分），同『ドイツの憲法判例
I (第 2版）』（信山社， 2006年） 61頁以下（小山剛執箪部分）。
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104) BVerfGE 46, 160. 『ドイツの憲法判例1. 前掲注103)31 頁以下（青柳幸一•執築部
分）。
105) 高速増殖炉型原子力発電所の建設許可との関連で，原子力法上の許可基準が保護
義務を充足するかが争われた（許可の実体法の不備ないし，認可の実体的判断の誤
りの有無が争点の一つ）カルカー決定 BVerfGE49, 89や，原発許可手続に際して
の手続的要件の不備（第一次許可の段階とは異なる建築設計を第七次決定が含んで
おり，原子力法所定の公示・縦覧．聴聞の手続をすべき「重大な変更」にあたるは
ずなのにその手続をしていない）が，憲法上の保護義務を侵害するほどに重要なも
のかが争われたミュルハイム・ケルリッヒ決定 BVerfGE53, 30, 騒音による健康
被害に対して実効的保護をする義務があるにもかかわらず，関連法規の改正を行わ
なかった立法者の不作為が保護義務違反として争われた事件 BVerfGE56, 54など。
それぞれ．『ドイツの憲法判例1. 前掲注103)369頁以下（高田敏執筆部分）， 73頁以
下（笹田栄司執筆部分）， 78頁以下（松本和彦執箪部分）。
106) Josef Isensee, Das Grundrecht als Abwehrrecht und staatliche Schutzpflicht, in: 
Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. V, 1992, §111 Rn. 129. この論
文の翻訳は， ヨーゼフ・イーゼンゼー『保護義務としての基本権」 （信山社， 2003
年） 51頁以下（松本和彦訳）， 129頁以下（小山剛・上村都・栗城壽夫訳）。
107) Stern, in: Stern/Becker (Anm. 17), Einl. Rn. 47. 
108) Bockenforde (Anm. 20), 12. 
109) Christian Starck, Praxis der Verfassungsauslegung, 1994, S. 6£. 
110) Christoph Enders, in: Karl Heinrich Friauf/Wolfram Hofling (Hrsg.), Berliner 
Kommentar zum Grundgesetz, Stand: 2011, C vor Art. 1 Rn. 62ff. 
111) Enders (Anm. 110), C vor Art. 1 Rn. 68. 
112) Enders (Anm. 110), C vor Art. 1 Rn. 70. 
113) Enders (Anm. 110), C vor Art. 1 Rn. 70. この 「介入による保護」は， Rainer
Wah!/ Johannes Masing, Schutz <lurch Eingriff, JZ 1990, S. 553ff. の題名が引用さ
れている。
114) Pieroth/Schlink, Staatsrecht I, 12. Aufl. 1996, Rn. 79ff. 
115) Pieroth/Schlink, Staatsrecht I, 13. Aufl. 1997, Rn. 88ff. なお，この教科書の邦
訳は，第15版 (1999年）のものである。永出秀樹／倉田原志／松本和彦訳『現代ド
イツ甚本権』（法律文化社， 2001年）。
116) Schlink/Pieroth, Staatsrecht I, 19. Aufl. 2003, Rn. 84ff. 
117) Schlink/Pieroth (Anm. 116), Rn. 88ff. 
118) Pieroth/Schlink (Anm. 116), Rn. 82/83. 強調は原文のまま。
119) Pieroth/Schlink (Anm. 116), Rn. 87; ders. (Anm. 17), Rn. 101-103. 削除された
のは第25版 (2009年）からである。
120) 連邦憲法裁判所が，多くの関連でこの危険からの保護の必要性を見出している，
として，いくつかの例を挙げており，その中の一つに，「一方の当事者が自身の基
本権上保護された利益について他方の当事者に対して機会を持てないほどに，私法
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上の紛争が不平等な場合には．機会のない基本権のために保護義務が国家に向けら
れる」旨指摘されている。代理商決定 (BVerfGE81, 242)などが具体例として挙
げられている。 Pieroth/Schlink(Anm. 17), Rn. 110£. 第19版も同一文章だが，判
例情報は更新されている。
121) こうなると第三者効力の論点が基本権総論部分においては名宛人論ーカ所になる
のに対し，保護義務論が私人の基本権拘束の部分でも登場することになる。
Pieroth/Schlink (Anm. 17), Rn. 198. 
122) Pieroth/Schlink (Anm. 17), Rn. 114. 第19版も同一文章
123) Isensee (Anm. 106). Rn. 128. 
124) Isensee (Anm. 106), Rn. 129. 保護義務の射程については，山本・前掲注9)法学
論叢133巻 5号 7頁以下，小山・前掲注9) 『基本権保護の法理』243頁以下， 287頁
以下， 48頁以下。
〔付記〕 脱稿後，最高裁判例を整合的に説明する理論の解明を行う高橋和之「人権規定
の『私人間適用」と『第三者効力』」法律時報84巻 5号 (2012年） 86頁以下に接
した。
- 188 - (450) 
